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Apresentacdo

Os temas discutidos no GT foram de importancia e atualidade impares. Questdes como
colonizagdo da politica pela economia e, em certa medida, pelo direito estiverem
transversalmente presentes em praticamente todos os temas.. As matrizes histéricas da
disfuncionalidade da politica brasileira também foram discutidas, bem como temas
recorrentes como ativismo judicial, atuacdo do legislador, notadamente, dos direitos
fundamentais e politicas publicas. As apresentagdes se fizeram em ambiente de participagéo e
cooperacao.

Prof. Dr. Nelson Juliano Cardoso Matos - UFPI
Prof. Dr. José Adercio Leite Sampaio - PUC Minas/ ESDHC
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
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SEPARACAO DA PALAVRA: A INFLUENCIA DO PRINCIiPIO DE SEPARACAO
DE PODERESNO JUDICIAL REVIEW E NA ULTIMA PALAVRA DO STF

SEPARATION OF THE WORD: THE INFLUENCE OF THE SEPARATION OF
POWER PRINCIPLE ON THE JUDICIAL REVIEW AND ON THE LAST WORD
OF THE SUPREME COURT

Diego Chagas de Souza 1

Resumo

O artigo busca demonstrar a influéncia que o principio da separacéo de poderes tem sobre 0
controle judicial de constitucionalidade —judicial review — e 0 consequente papel disso paraa
legitimacdo do discurso da “Ultima palavra’, propagado pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro. Primeiramente se abordara a critica sobre o modelo de separacdo de poderes nos
moldes republicanos —conquanto sua tentativa em responder aos ideais politicos da
democracia, especializacdo funcional e protecéo aos direitos fundamentais — para em seguida
se fazer acriticaao discurso da“ Ultima palavra’.

Palavr as-chave: Teoria constitucional, Judicial review, Instituicdes, Interpretacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The article tries to demonstrate the influence of the separation of powers on the judicial
review - and its consequential role on the legitimation of the discourse of the "last word",
propagated by the Brazilian Federal Supreme Court. Firstly, we will approach the critique of
the model of separation of powers in the republican molds - while its attempt to respond to
the political ideals of democracy, functional specialization and protection of fundamental
rights - and then criticize the "last word" discourse.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional theory, Judicial review, Institutions,
Interpretation

1 Bacharel em direito pela Universidade Federal de Santa Catarina-UFSC, atual mente mestrando na
Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro — UNIRIO
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1 INTRODUCAO

Como ja afirmou (e reafirmou) o Ministro Luis Roberto Barroso (2014), o
constitucionalismo (como ideia de poder publico limitado pelo Direito e respeito aos
direitos fundamentais) foi a ideologia vitoriosa do século XX. Ao corporificar a norma
escrita como maxima de acao impessoal para governantes e governados, pautada por
principios de pretensdes universais, o Estado de Direito tracou limites para a acéo e
abrangéncia do aparato administrativo, estabelecendo direitos ao cidad&o, que séo
consubstanciados na Constituicao e vinculados aos trés Poderes Publicos (MENDES,
2015).

E da supremacia da Constituicdo que resulta a invalidade de quaisquer atos
contrarios a ela, cabendo aos poderes do Estado (todos eles e ndo apenas o
Judiciario) seu controle (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012). O controle de
constitucionalidade realizado pelo Legislativo e Executivo denomina-se de controle
politico através dos mecanismos dispostos no ordenamento patrio, tais como a
atuacdo das Comissbes de Constituicdo e Justica (CCJ) nas casas do primeiro e
disposicéo de veto por parte dos Chefes do segundo. Isso se da em oposicdo ao
controle jurisdicional de constitucionalidade, realizado pelo judiciario através da
prestacao judicial (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

Essa ideia liga-se diretamente aos mecanismos institucionais criados pela
separacdo de poderes cujo objetivo histérico é o de evitar o arbitrio autocratico que
decorre da concentracdo de poderes sob um titular. E classica a afirmacéo de
Montesquieu (2000) de que “tudo estaria perdido” se todos os poderes fossem
exercidos por um sé corpo.

A questao que buscamos explorar -ou seja, o0 objetivo do presente artigo - é
0 quanto a opc¢ao pelo arranjo institucional da separacéo dos trés poderes aos moldes
republicanos influencia no controle judicial exercido pelo judiciario — mais
especificamente pelo Supremo Tribunal Federal (STF), e consequentemente,
questionar a posicao decorrente de que sio eles os detentores da “dltima palavra”.

O trabalho segue através de uma metodologia indutiva, analisando-se
primeiramente quais 0s ideias que uma separagdao de poderes aos moldes
republicanos busca proteger, para em seguida analisar quais sao suas consequéncias

institucionais para o papel do juiz e intérprete da norma constitucional.
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2 DA SEPARACAO DE PODERES

De forma genérica o principio da separacdo de poderes implica na
pulverizacdo do poder politico em diferentes instancias e 6rgaos estatais, titularizados
por diferentes pessoas (FONTE, 2013). A ideia é simples: o poder deve ser dividido
de forma a evitar o arbitrio estatal fortalecendo a sociedade civil ao mesmo tempo que
legitima a ordenacédo estatal. Esse conceito surge em um contexto em que a teoria
constitucional, juntamente com a filosofia politica, pretende enfrentar o dilema dessa
dicotomia entre Estado e sociedade civil perante a derrocada do absolutismo frente a
revolucao francesa e estadunidense, através da criagdo de um espaco imune as suas
interferéncias, ao lado da teoria da soberania popular, a forma republicana, o sistema
representativo e o regime democratico (ACKERMAN, 2009).

Dessa forma, o principio da separagéo de poderes associa-se ao surgimento
do Estado Liberal, buscando legitimar trés ideais politicos: democracia, competéncia
profissional e protecdo dos direitos fundamentais (ACKERMAN, 2009). O primeiro
realiza-se como projeto democréatico de auto governo do povo. O segundo busca a
racionalizacdo técnica das atividades publicas garantindo que os tribunais e a
burocracia sejam capazes de concretizar as leis democraticas. E o terceiro acaba
tendo como escopo principal garantir os direitos fundamentais, em especial, aqueles
pautados na liberdade e propriedade (ACKERMAN, 2009; FONTE, 2013). Buscava-
se assim prever a acdo estatal por meio do império da lei e ndo mais por meio da
autoridade do rei (DALARI, 2010).

2.1 Do Ideal Democratico

A separacao de poderes em nome de um ideal democrético de auto-governo
de um povo talvez seja historicamente o primeiro objetivo da perspectiva liberal. Isso
foi especialmente demonstrado pelo constitucionalismo norte-americano. No classico
artigo numero 51 de “O Federalista”, Madison afirma que “(...) € preciso opor ambicao
a ambicéo e travar de tal modo o interesse dos homens, com as obrigagdes que Ihes
impo&e os direitos constitucionais dos seus cargos (...)" (HAMILTON, JAY, MADISON,
2003. p. 318, grifos nossos).

Para os federalistas manter e defender a separacdo era uma questdo de
manutencao da liberdade e da prépria integridade da nacéo, visto que permitiria a
independéncia de cada Poder cujos membros sdo um reflexo da escolha do povo. A
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republica nos moldes propostos buscava a estabilidade, criando instituicbes que
embora se assemelhassem as estruturas monarquicas, diferiam em sua legitimidade;
haveria um presidente diretamente eleito no lugar do rei e um poder legislativo
bicameral no lugar de uma camara de lordes.

Curiosamente, para os framers, o Poder Judiciario era visto como o mais fraco
dos trés Poderes pois, segundo Hamilton em seu artigo 78,

“(...) € o menos temivel para a Constituicdo, porgue é 0 que menos
meio tem de ataca-la. (...) o judiciario ndo dispde da bolsa nem da
espada e ndo pode tomar nenhuma resolucdo ativa” (HAMILTON,
JAY, MADISON, 2003, p. 458).

E é justamente em Hamilton que se comecgou a desenvolver no¢do de um
controle de constitucionalidade das leis por meio de um judiciério posto que “(...) todo
ato do corpo legislativo contrario a Constituicdo, ndo pode ter validade. Negar isso
seria 0 mesmo que dizer que o delegado € superior ao constituinte (...).” (HAMILTON,
JAY, MADISON, 2003, p. 458).

Essa posicdo, mais tarde em 1803, ser& concretizada em jurisprudéncia pelo
juiz John Marshal no célebre caso Marbury V. Madison, cristalizando o controle
jurisdicional de constitucionalidade de leis (judicial review) (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012), que tem sido exportado ao longo do ultimo século como uma
suposta peca integrante das constituicdes democréticas. Surge entdo o primeiro
problema.

O judicial review funciona na forma de uma corte constitucional que torne os
principios ordenados pelas pessoas em realidades operacionais (ACKERMAN, 2009).
Sem ele, presume-se, a maioria do Legislativo torna-se livre para ignorar a soberania
popular. O problema é: os juizes responsaveis levam, de fato, a interpretacéo
constitucional a sério? Alias, engenharia institucional da administracéo publica permite
uma interpretacao séria?

Ronald Dworkin, célebre jurista norte-americano que defendeu um papel ativo
da Suprema Corte de seu pais (DWORKIN, 2006, cap. 4, 5), argumenta que através
de uma “leitura moral da Constituicao”, os intérpretes dela (quais sejam, os juizes)
aprimoram a democracia posto que eles detém a autoridade determinante para obter
a ultima palavra (DWORKIN, 2006). Em suma, sustenta que a vinculacdo entre o

Governo e determinados direitos, deve ser sempre concretizada pelos Tribunais.
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Ha de se apontar aqui, porém, que na pratica, as decisdes da Corte norte-
americana muitas vezes foram “deploraveis, do ponto de vista de protecao de direitos,
e também pelas insténcias onde a Corte foi inativa (quando poderia ter agido) para
com os estatutos que tivessem um efeito adverso sobre os direitos individuais.”
(SADURSKI, 2014, p. 943).

Em contrapartida a visdo de Dworkin, aponta-se um dos maiores criticos de
sua teoria e do controle judicial da constitucionalidade: seu aluno Jeremy Waldron,
argumenta que as “decisdes finais” acerca de questionamentos politicos (e aqui se
incluem direitos individuais e processos politicos) devem ser tomadas por
procedimentos majoritarios e frisa que nao ha legitimidade em qualquer sistema que
permita juizes nomeados dispor de escolhas feitas por uma legislatura
democraticamente eleita (WALDRON, 2010). Para o autor isso indicaria o perigo de
gue uma suprema corte passaria a tomar para si o poder originalmente pertencente
ao povo ou seus representantes, criando uma autoridade suprema perante o Estado.
Argumenta ele que através de um sistema forte de revisdo constitucional, as cortes
passariam a decidir questdes cada vez mais importantes — aborto, agdes afirmativas,
liberdade de expresséao, etc — até perder a no¢cao de seus préprios limites tratando de

guestdes que moldam toda a cultura, politica e economia (WALDRON, 2014).

2.2 Da Competéncia Profissional

Em segundo lugar, o principio da separacdo de poderes preconiza uma
especializacdo funcional das atividades publicas, uma vez que as leis democraticas
sdo apenas concretizadas por tribunais e um corpo burocréatico profissionalmente
capazes disso (ACKERMAN, 2009; FONTE, 2013). Portanto, separar os poderes
possui uma funcdo de racionalizar as atividades publicas (FONTE, 2013). Em suma,
trata-se do espaco de delimitacdo da democracia.

Ou seja, ha uma precisa definicdo de quem faz o que. Por exemplo, na
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) as atribuicdes do Congresso Nacional
ficam descritas nos artigos 48, especificando as da Camara dos Deputados no artigo
51 e as do Senado no artigo 52. O mesmo vale para o Presidente (artigo 88), para o
Supremo Tribunal Federal (artigo 102), etc. Essa noc¢édo acaba ignorando o jogo

politico que necessariamente envolvera as instancias burocraticas. Na visdo de Bruce
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Ackerman (2009), essa dinamica decorrente do jogo desemboca em expor o Estado
de Direito a sérios riscos:

Quanto mais o Congresso frustra o desejo do Presidente em
transformar o seu programa politico em lei, mais ele sera
tentado a realizar os seus objetivos politizando a administracao
“sobre quaisquer projetos de leis”. Para ir direto ao ponto, uma
leitura imparcial dessas leis seria suficiente para concluir que
iniciativa presidencial vai bem além dos limites de sua
legitimidade. (...) Em resumo, a estrutura de incentivos
parlamentares parece melhor nos dois lados da “equacio do
Estado de Direito”: os custos para modificar a lei sdo mais
baixos e os custos de supressédo pela sancdo burocratica sédo
mais altos. (ACKERMAN, p. 93-94, 2009).

As circunstancias que decorrem da tentativa de separagcédo necessariamente
implicardo numa maior politizacdo de seus agentes, causando desvios nas relagbes
institucionais. Farejohn (2003) argumenta ainda que a judicializacdo da politica
também leva necessariamente a regulacao judicial da politica. Ou seja, a regulacéo
judicial passa a atuar sobre praticas democraticas desenvolvendo certas doutrinas
constitucionais que permitam aos Tribunais reorganizarem as praticas politicas (tais
como nomeac0des, acesso a urnas ou financiamento de campanhas).

Pensando em um caso recente brasileiro, podemos citar a liminar do Ministro
do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio Mello, que buscou afastar o entédo
presidente do Senado Renan Calheiros de seu cargo. Em resposta a liminar, a mesa
diretora da Casa decidiu por simplesmente ndo a cumprir (SENADO..., 2016). O
debate fugiu de tecnicalidades juridicas passando por um crivo eminentemente
politico.

Em outros termos, a separacdo de poderes entre Senado, Camara e
Presidéncia da Republica ndo s6 acaba estimulando crises de governabilidade, como
também estimula o desrespeito a uma légica de especializacdo funcional através da
hipertrofia da politizagédo do judiciério, em oposi¢cdo a uma engenharia institucional que

unisse responsabilidade politica e pericia técnica (ACKERMAN, 2008).

2.3 Dos Direitos Fundamentais
Em terceiro e ultimo lugar, o principio da separacdo de poderes busca um
efetivo resguardo dos direitos fundamentais. Enquanto aqui seu papel assimila-se ao

da primeira hipotese — qual seja, o resguardo do autogoverno democratico — seu
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objetivo politico muda para outro perigo politico: uma tirania majoritaria (FONTE,
2013).

A necessidade de um freio contra abusos é largamente defendida pela teoria
constitucional e deriva do proprio conceito de democracia. Nesse sentido realga-se o
papel do judiciario, que toma como funcao julgar de forma independente os litigios da
sociedade, e fortalece o papel do judicial review. Na prética, conforme afirma
Calabresi (2016) isso se d& ou justamente pela necessidade da figura de um &rbitro
imparcial dentro de um modelo federalista ou de separacdo de poderes; ou pela
chamada teoria de rights from wrongs, tipica em paises recém democratizados onde
uma elite revolucionaria se opde aos “erros” (wrongs) e cria uma Corte forte o
suficiente para garantir que eles nunca mais ocorram.

No Brasil, o conceito transparece especialmente ao se analisar o controle
exercido pelo STF ao decidir acerca de casos envolvendo direitos fundamentais?.
Conforme apontam Souza Neto e Sarmento (2012) a progressiva ampliacdo do
controle de constitucionalidade ndo ocorreu sem objecdes. Afinal, € bastante
questionavel o papel do Judiciario como Unico intérprete da constitucionalidade de leis
gue sdo aprovadas pela maioria dos representantes do povo (representacao esta que
€ corolaria do sistema democratico), dai o termo “poder contramajoritario”.

Em sintese, o Poder Judiciario, valendo-se de normas constitucionais de
carater aberto (objeto de leituras divergentes na sociedade, tais como o principio da
igualdade ou o direito a vida), invalida as decisdes tomadas pelo Legislativo,
conferindo a “dltima palavra”, na pratica, aos atores do judiciario.

O contexto do debate revela a maneira e a intensidade com que os juizes e
tribunais (sendo o STF, através de seu controle concentrado, o exemplo maximo),
vém, por um lado, assumindo o controle de abusos das maiorias diante dos direitos
de minorias, e, por outro lado, moldando a Constituicdo “de acordo com as suas
preferéncias politicas e valorativas, em detrimento daquelas adotadas pelo legislador
eleito.” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012)2.

! Lembra-se aqui, é claro, que nao é apenas o Supremo o detentor desse poder, sendo uma
caracteristica aparente em todo o poder judiciario, fruto do crescente fendbmeno do ativismo judicial.

2 Vale notar que a objecédo ao controle concentrado de constitucionalidade na Alemanha surgiu em
Schimitt (1998) em sua célebre controvérsia com Kelsen. Enquanto o primeiro afirmava que cabia ao
Presidente do Reich a tarefa de salvaguardar a Constituicdo (em nome do povo), o segundo defendia
a prevaléncia de um Tribunal de Justica Constitucional.
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O cerne do debate esta na propria nogao de que o “poder contramajoritario”
ocorre através do ativismo judicial, jA que quem interpreta boa parte das normas
constitucionais ditas vagas, acaba por participar de seu processo de criagao. Salienta
Barroso (2014), por exemplo, que a falta de regulamentacao do direito de greve no
servico publico® ou o caso das relagdes homoafetivas?, foi o que exigiu do STF uma
postura ativa posto sua posi¢cao como guardido da Constituicao.

Utilizando-se ainda o STF como exemplo acerca do poder contramajoritario
do Judiciario em nome da protecéo aos direitos fundamentais, lembra-se que no ano
de 2016 podem-se citar o caso da ADPF 291/DF (acerca de praticas homossexuais
em gquartéis)® e a medida cautelar em sede de ADI 5357° (sobre o estatuto da pessoa
com deficiéncia).

Ambos o0s casos representam, pontualmente, o exercicio do poder
contramajoritario do Judiciario, atuando em direta defesa de minorias (in caso, a
comunidade homossexual e individuos com deficiéncias fisicas) e néo
necessariamente se coadunando com o que a maioria do pais pensa.

Entretanto, ha casos em que as decisdes tomadas pelo mesmo Tribunal,
mostram-se contraditorias a sua missdo contramajoritaria. O caso Raposa Serra do
Sol (Peticdo 3388) é um exemplo. Apesar de determinar a continua demarcacao do
territdrio, bem como a expulsédo de ndo-indios, o acérdao representou um ataque aos
direitos indigenas como um todo. Dentre os varios absurdos da decisdo, chama-se
atencdo ao estancamento da situacéo indigena de demarcacdes, posto que todos os
trabalhos ja realizados nesse sentido (antes ou depois de 1988) estéo definitivamente
congelados, a ndo ser que se prove vicio (VITORELLI, 2016). Em suma, o STF acabou
por conferir maior estabilidade possivel as demarcacdes ja realizadas, evitando assim
sua revisao.

Mais recentemente, no ano de 2016, pode-se citar o Recurso Extraordinario
627189/SP, relatado pelo Ministro Dias Toffoli (BRASIL, 2016) que julgou

improcedentes pedidos formulados em acdes civis publicas que visavam proteger o

3 Decisado tomada no Mandado de Injuncédo 708-0/DF (BRASIL, 2007).

4 Decisao julgada na ADI 4227 (BRASIL, 2011).

> O STF, em defesa da liberdade de orientacdo sexual, manifestou-se sobre a impossibilidade de se
permitir que a lei faca uso de expressfes pejorativas e discriminatérias, ante o reconhecimento do
direito a liberdade de orientagdo sexual como liberdade existencial do individuo. (BRASIL, 2015).

6 De novo, o STF protegeu o direito de uma minoria, qual seja a pessoa com deficiéncia fisica,
indeferindo medida cautelar que buscava a suspenséo do paragrafo 1° do art. 28, e caput do art. 30 da
Lei n® 13.146/2015, que dispunha de medidas de auxilio ao direito de educacéo. (BRASIL, 2015a).

99



direito a saude daqueles que residem em locais préximos as linhas de transmissao
energética, decisdo através da qual o STF ignorou o principio constitucional da
precaucao - art. 225 da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) - em prol de
interesses econdmicos da area energética.

Naturalmente essas foram apenas algumas das decisdes proferidas pelo
Supremo, ndo oferecendo, portanto a devida amostra que uma pesquisa rigorosa
acerca do tema poderia demonstrar. Mas é bastante claro que apesar de alguns
ministros e juizes exaltarem o papel contramajoritario do Poder Judiciario em defesa
das minorias, sua atuacdo muitas vezes se submete a interesses politicos ou
econdbmicos, mantendo o status quo vigente. Os mecanismos que possibilitaram a
existéncia do chamado poder contramajoritario em defesa dos direitos fundamentais
muitas vezes respondem na medida em que as circunstancias politicas os influenciam,
ou néo.

Como lembram Souza Neto e Sarmento (2012), a proveniéncia ideoldgica
das decisdes tomadas pelos tribunais tende a oscilar de acordo com as inclinagdes
politicas adotadas por seus juizes e ministros. A titulo de exemplo, nos Estados
Unidos, no inicio do século XX, quando a Suprema Corte adotava posi¢ao politica
conservadora (em desfavor de minorias), seus criticos situados a esquerda politica
defendiam a autocontencao judicial. Na segunda metade do século, quando o ativismo
jurisdicional voltou-se a defesa de direitos fundamentais de minorias, a critica passa
a ser esbocada a partir da direita. Ou seja, a engenharia do processo constitucional
nunca é plenamente dissociavel da politica (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

3 JUDICIAL REVIEW E A ULTIMA PALAVRA DO STF
Inspirado pelo modelo americano, a constituicdo de 1988 brasileira prevé em
seu artigo 102 as competéncias do Supremo Tribunal Federal para rever atos
legislativos:
Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 3,
de 1993)
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(...)

§ 2° As decisfes definitivas de meérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acles diretas de inconstitucionalidade e nas
acles declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004) (BRASIL, 1988)

Conforme Calabresi (2016), o modelo brasileiro de judicial review
caracterizado na Constituicdo de 1988 toma emprestado seus atributos tanto da
Constituicdo estadunidense quanto alema. O modelo federalista e republicano
brasileiro faz do STF seu arbitro imparcial, ao mesmo tempo que reforca uma carta de
direitos individuais em resposta ao periodo ditatorial que se estendeu de 1964 até
1985:

The Hybrid Model of judicial review in Brazil, whereby the Supreme
Federal Tribunal is in part both the apex of a diffuse system of judicial
review and a constitutional court, reflects the widespread appreciation
people had in the 1980s for the value of the German Constitutional
Court in a civil law jurisdiction. The power of such a court to issue
rulings with erga omnes effect is especially important in civil law
countries like Brazil, which lack systems of stare decisis. Brazilian
judicial review is thus borrowed from the United States and from
Germany. (CALABRESI, 2016, p. 36)

Assim, segundo o artigo 101 da CFRB/88 (BRASIL, 1988), o0 Supremo
compde-se por 11 Ministros nomeados pelo Presidente depois de aprovacao por
maioria absoluta do Senado. Aliada a uma falta (comparativa em relagdo aos outros
dois Poderes) de escandalos politicos, esse modelo tem sido visto com bons olhos
pela sociedade brasileira, fazendo do Judiciario uma esperanca de justica ao pais,
legitimando-o perante a sociedade civil e comunidade internacional’.

Eminentemente nés, como sociedade, diante de abusos frequentes vistos nos
outros Poderes, depositamos cada vez mais nossa fé e esperanca em 11 individuos
de toga cuja Palavra tem tido forca de, literalmente, lei. Nesse contexto ndo €
surpreendente que o Ministro Gilmar Mendes defenda reiteradamente que a “Ultima
palavra” pertenca ao Supremo Tribunal Federal. Por exemplo, relembra-se o caso

recente acerca dos ritos de homologacdo de acordos em delagdes premiadas.

7 A situacdo chega ao ponto do brasilianista Peter Harkim afirmar que a eleicdo de um juiz para a
Presidéncia da Republica poderia arrefecer a polarizagao politica brasileira e “restaurar a confianga dos
brasileiros” (JUIZ..., 2017)
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O Ministro afirmou que a homologacdo deve ser feita pelo ministro relator, mas,
posteriormente, referendada pelo conjunto dos integrantes da Corte, seja no ambito
da Segunda Turma ou do plenério. (GILMAR..., 2017).

Ou ainda, como relembra o professor Benvindo (2014) a famosa PEC n°
33/2011 que buscava restringir o poder do STF ao expandir a competéncia do
Congresso, incumbindo-o de aprovar as sumulas vinculantes e inconstitucionalidade
de emendas a Constituicdo. Em resposta, o Ministro Gilmar Mendes afirmou
categoricamente que a proposta seria (...) inconstitucional do comeco ao fim, de Deus
ao Ultimo constituinte que assinou a Constituicdo. E evidente que é isso. Eles
rasgaram a Constituicdo. Se um dia a essa emenda vier a ser aprovado é melhor que
se feche o Supremo Tribunal Federal.” (SELIGMAN..., 2013). Em suma, ndo ha
davidas sobre o quéo é imperativo — visdo do ilustre Ministro — que a Corte tenha a
altima palavra.

Como ja apresentado, a percepcao dessa necessidade de um arbitro decorre
(dentre outros motivos, mas principalmente) das consequéncias do modelo de
separagdo de poderes. Aqui entdo se apresenta a necessidade de “desmistificar”
(BENVINDO, 2014) o discurso da ultima palavra e resgatar a legitimidade de outras
instancias.

Quando se fala de Constituicdo, € muito facil de se pensar imediatamente em
uma concepc¢ao positivista de um documento juridico capaz de ordenar as normas
necessarias e lhes conferir validade:

(...) A norma fundamental pode, por exemplo, ser tal que uma norma
pertenca ao sistema desde que tenha sido decretada pelo
parlamento ou criada pelo costume ou estabelecida pelos tribunais,
e nao tenha sido abolida por uma decisdo do parlamento ou pelo
costume ou por pratica contraria dos tribunais. O enunciado
mencionado acima ndo é uma norma juridica valida se nao pertencer
a uma ordem juridica valida (...) (KELSEN, 1995, p. 118.)

Em verdade, a Constituicdo condiciona-se pela sua realidade histérica
ordenando e conformando, via seu elemento normativo, a realidade politica e social
(LASSALE, 2001). Assim, o poder da Constituicdo origina-se de um projeto
orquestrado por sujeitos de seu tempo, buscando constituir um sentido as normas e
estrutura-las de acordo com esse sentido (ACKERMAN, 2009). Isso significa que o

Direito deve buscar as condi¢des sob as quais as normas podem se realizar da forma
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mais eficaz possivel, possibilitando assim o desenvolvimento de uma intepretacao e
dogmatica constitucional consistente (LASSALE, 2001).

Assim, diante de um sistema juridico que desconfia do Parlamento e alija as
formas de expressao da sociedade civil, propde-se — na esteira de Haberle (1997) —
que o processo de interpretagao constitucional vincula “todos os 6rgaos estatais, todas
as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-
se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicao”
(p. 27).

Ou ainda, resumindo, quem vive a norma € quem deve interpreta-la. Fazer
parte do processo de interpretacdo € fazer parte do processo democratico, uma

maneira de se realizar como cidadao e buscar sentido na sociedade.

4 CONSIDERACOES FINAIS: A SOCIEDADE COMO ARBITRO

A separacdo de poderes nos moldes republicanos acarreta, como qualquer
outra escolha de arranjo institucional, as devidas consequéncias. Nos seus trés
atributos aqui apresentados, demonstrou-se que ndo houve necessariamente uma
consolidacdo de um auto-governo democratico — pelo contrario, parece trazer o perigo
atrair um governo de juizes em detrimento de um governo do povo; demonstrou-se
também que a logica da especializacdo funcional incorre também em uma inevitavel
politizacdo do judiciario que prejudica a boa técnica pericial; e, por fim, a defesa dos
direitos fundamentais parece muitas vezes depender desses mesmos arranjos e
desarranjos politicos implicitos ao principio da separacéao.

No caso brasileiro, o fortalecimento do judicial review foi institucionalizado
constitucionalmente e fortalecido nas décadas seguintes a promulgacéo,
desembocando na ideia que é o STF o detentor da Ultima palavra na condicao de um
arbitro moral e politico sobre o que diz a Constituicdo e fazendo dos outros poderes
seus inferiores, como demonstrado pelas posturas de seus Ministros.

N&o se quer dizer aqui, é claro, que o papel da Corte Suprema brasileira ndo
é relevante. Pelo contrario, € necessario o exercicio de jurisdicdo constitucional para
a convivéncia democratica e até mesmo estabilizadora. Porém definir a um ente a
prerrogativa de “dltima palavra” ou “ultimo intérprete” €, até certo ponto, até mesmo

autocratico. A propria pretenséo disso €, de fato, uma impossibilidade dentro de uma
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democracia constitucional, uma vez que o préprio exercicio da cidadania a impede
(BENVINDO, 2014):

E ndo sera uma corte constitucional desejosa de ter a “ultima palavra”
gue acarretara a delegacdo do exercicio dessa cidadania, que é
dialégica, discursiva, inclusiva. E nesse aprendizado com o Outro, no
didlogo com o Outro, na inclusdo do Outro que se faz o
constitucionalismo e se afirma a democracia. Ndo é o mondlogo de
cima, ndo séo os acordos politico-estratégicos que o moldam. Somos
nés e apenas nos (...) (p. 92).

Optamos pela separacéo de poderes e isso trouxe as devidas consequéncias
para a administracdo do poder publico. Isso ndo significa que a sociedade deve se
abster e conferir toda sua confianga aos trés poderes — ou ainda pior, conferir toda
sua confianca a apenas um deles. O Brasil, mais do que nunca, esta em constantes
mudancas, exigindo portanto da sociedade — e nao do Judiciario, ou mais
especificamente, do STF — o papel de arbitro.
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